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25 例えば，Roe v. Wade においては，（自己決定権的）プライバシーに女性の中絶に関する決定が含まれ，そ
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類して，その中心的定義を示す論者がいる29。その見解によれば，第 1 期の始点は，Warren と
Brandeis による「プライバシーの権利｣30 の出現であるとされている。そして，この第 1 期におけ
るプライバシーの定義が，「一人で放っておいてもらう権利（the right to be let alone)｣31 である。
これは，みだりに私事を公開されない権利，すなわち「私生活秘匿権」として特徴付けられる32。
次に，第 2 期にあたるのが，Westin と Fried による「情報論的展開」すなわち，私的領域の保護
から個人に関する情報のコントロールへの移行がなされた1960年代である33。この60年代において
は，まず Westin がプライバシーを「自己に関する情報を，いつ，どのように，どの範囲で他者に
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43 Katz v. United States, 389 U.S.347 at 360 (1967).
によって保障されるプライバシーの理解にとってはいかなる考え方が妥当するであろうか。この
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（本件では，プライバシーの主観的期待と客観的期待という両テストを事情の総合性から検討している）。
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◯プライバシーの客観的側面から
従来の連邦最高裁は，プライバシーの合理的期待テストについて，主観的期待と客観的期待とに
厳密に分けて検討するという姿勢よりも，事情の総合性から「プライバシーの合理的期待」という
一つの要件として検討しているように思われる。その際にプライバシーの社会的合理性，正当性に
ついても検討がなされていた。しかし，むしろそのような解釈のあり方が，一貫性の欠いた，とき
に衝突を招く見解を生み出してきたのである74。従って，従来のような客観的期待を主とし，主観
的期待を従とする解釈，あるいは主観的期待と客観的期待とを混淆させて検討せず，まずは主観的
期待に重きを置いた判断がなされるべきである。
他方で，具体的状況によっては，プライバシーの主観的期待は放棄されている，あるいは捜査が
合理的であると考えることができる。例えば，現に逃走中の被疑者がおり，令状の取得を待ってい
たのでは被疑者を取り逃がすような緊急の場合に，ごく短時間の尾行の補助手段として利用する場
合などである。現代型捜査は，個人のプライバシーの期待を侵害しうると同時に，正しく用いれば
極めて有用な捜査手法ともなる。したがって，ある捜査について一律に論ずるのではなく，具体的
な場面に応じて許容される限界も論ずる必要があると考えられる75。
このように，プライバシーの主観的期待を中心に据えたプライバシーの合理的期待テストを導入
することで，新たな捜査手法の適切な適法性判断ができるともに，具体的状況において捜査の利益
とプライバシーとの利益衡量を行いうるであろう。
また，平成29年最高裁判決においては，個人のプライバシー侵害の「可能性」に言及されてお
り，実際に権利侵害がなされるか否かよりも，情報の「利用」に重きを置いている点に注意すべき
である。すなわち，個人の権利が実際に侵害されたかという要素よりも，より重要なのは広汎に収
集された情報が利用されることを通じて，プライバシーの期待が侵害される可能性に歯止めをかけ
ることこそが要求されよう。そのような点からも，事後的な立法による解決ではなく，令状主義に
よる裁判所に事前審査がより厳格に機能することが求められるのである。
. おわりに
以上見てきたように，本稿では，日本国憲法35条の性質について，実体的権利を保障し，しか
もその中心にあるのは種々の自由権であり，その自由権の適切な保障を実現するための具体的基準
として，包括的なプライバシーを合理的期待テストによって絞りをかけていくべきであるとの見解
を示した。さらに，指摘できる点として，プライバシーの合理的期待，とくにその主観的期待に着
目して捜査手法の適法性を検討するという視点を導入した場合，従来任意捜査に分類されていた態
様の捜査手法もまた強制捜査として解することことができるかもしれない。その一例として挙げら
―  ―
れるのが，尾行である。尾行は，従来捜査官が自ら被疑者の行動を追跡し，視覚等の五官の作用に
よって情報を収集する捜査手法であるが，その期間や情報の精度によっては GPS による追跡捜査
と同様のものとなりうるのであって，これは被疑者の有するプライバシーの合理的期待に反すると
考えられるのではないだろうか。
従来無批判に受け入れられてきた捜査の適法性を再度検討するためにも，プライバシーの合理的
期待基準を，我が国の日本国憲法第35条解釈に導入すべきであると思われる。
